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1 ドイツの学説
⑴ ドイツの学説上は仲裁廷による暫定・保全措置へのニューヨーク条
約の適用を否定する消極説が圧倒的な通説であるが，このうち参照しえた
ものを古い順に列挙すると以下のようになる。
Schwab(1981)99, Laschet(1986)100, Sandrock/Nöcker(1988)101, Schütze/
99 Schwab, Einstweiliger Rechtsschutz und Schiedsgerichtsbarkeit, Festschrift für
Baur (1981), S. 643 ff.
100 Laschet, Schiedsgerichtsbarkeit und einstweiliger Rechtsschutz, ZZP Bd. 99
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Tscherning/Wais (1990)102，Berger (1992)103，Raeschke-Kessler/Berger
(1999)104， Bandel (2000)105， Leitzen (2002)106， Stein/Jonas/Schlosser
（2002)107，Schwab/Walter（2005)108，Kreindler/Schäfer/Wolff（2006)109，
Schroeder（2007)110，Lachmann（2008)111，Steinbrück (2009)112，Schütze
（2012)113，Nagel/Gottwald (2013)114，Adolphsen (2013)115，Musielak/Vogt
(1986), S. 288.
101 Sandrock/Nöcker, Einstweilige Maßnahmen internationaler Schiedssprüche:
bloße Papiertiger?, Jahrbuch für die Praxis der Schiedsgerichtsbarkeit, Bd. 1 (1987),
S. 88 ff.
102 Schütze/Tscherning/Wais, Handbuch des Schiedsverfahrens, 2. Aufl. (1990),
Rdnr. 619, S. 340.
103 Berger, Internationale Wirtschaftsschiedsgerichtsbarkeit (1992), S. 241 f.
104 Raeschke-Kessler/Berger, Recht und Praxis des Schiedsverfahrens (1999), Rdnr.
606, 1036, S. 144, 247.
105 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 341 ff.
106 Leitzen, a.a.O. (Fn. 33), S. 153 ff.
107 Stein/Jonas/Schlosser, a.a.O. (Fn. 33), §1041 Rdnr. 20.
108 Schwab/Walter, a.a.O. (Fn. 33), Kap. 30 Rdnr. 12.
109 Kreindler/Schäfer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit, Kompendum für die Praxis
(2006), Rdnr. 934, S. 272.
110 Schroeder, Die lex mercatoria arbitralis (2007), S. 350 ff. これは，暫定・保全措
置を仲裁判断の形式で下した場合には（ドイツ法の場合，決定〔手続命令〕の形式
でのそれを定めるドイツ民事訴訟法1041条にもかかわらず，仲裁判断の形式も排除
されないとする），それはニューヨーク条約の適用対象となるとするから，一見す
ると積極説のように見えなくもない。しかし，仲裁判断の形式で下されるのはすべ
て終局的な部分仲裁判断であり，他方，決定〔手続命令〕の形式によった場合には
暫定・保全措置はニューヨーク条約の適用を受けないとするから，Schroederも，
結局は，消極説に帰着する。
111 Lachmann, Handbuch für die Schiedsgerichtspraxis, 3. Aufl. (2008), Rdnr. 1717, S.
423.
112 Steinbrück, a.a.O. (Fn. 33), S. 443.
113 Schütze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 5. Aufl. (2012), Rdnr. 540, S. 155.
114 Nagel/Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht, 7. Aufl.(2013), §18 Rdnr. 172.
115 Münchener Kommentar-ZPO, 4. Aufl., Bd. 3 (2013), §1061 Anh. 1 UNÜ Art. V
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（2015)116，Gätzschmann（2015)117。
これに対し，Kohl（1990)118と Giessen（2012)119は積極説を主張するが，
この立場はごく散発的に主張されるに過ぎない。
先にも指摘したように，ドイツの国内法は暫定・保全措置に執行力を認
めているが120，その趣旨に改正された新仲裁手続法が施行されたのは，
1998年1月1日をもってである。そして，ドイツの通説によれば，この執
行力を認める規定は外国仲裁廷の暫定・保全措置に関しても準用されるべ
きものとされている121。そうであれば，ドイツから見て外国である国の仲
裁廷の暫定・保全措置をドイツ国内において執行するという局面に限って
言えば，ニューヨーク条約の適用がないことは何らの不都合ももたらさな
いことになる。最近になっても積極説が増えないのには，このような事情
が一因しているかもしれない。ただ，反対に，ドイツの仲裁廷の暫定・保
全措置を外国で執行しようとする場合には，当該外国がドイツ法の規定に
相当するような国内法規定を持たない限り，ニューヨーク条約を援用しな
ければならないのは当然である。それ故，問題はなお残されているが，ド
イツは国際的な仲裁の仲裁地としてはそれ程大きな地位を占めていないか
ら122，消極説の問題性があまり顕在化しないのかもしれない。
ともあれ，後により詳しく紹介・検討する学説を除けば，消極説の主な
理由は，暫定・保全措置は後の変更・取消しの余地があるから終局性に欠
Rdnr. 58 [Adolphsen].
116 Musielak/Vogt, ZPO, 12. Aufl. (2015), §1061 Rdnr. 3.
117 Gätzschmann, Der vorläufige Rechtsschutz in Schiedsverfahren nach der ICSID-
Konvention (2015), S. 266 ff.
118 Kohl, a.a.O. (Fn. 40), S. 166 ff.
119 Giessen, a.a.O. (Fn. 32), S. 339 ff.
120 前述，Ⅱ⑵参照。
121 前述，Ⅱ注(33)参照。
122 手塚・前掲注(1)44頁参照。もっとも，わが国よりはずっと大きな地位を占め
てはいる。
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け，したがって，ニューヨーク条約Ⅴ条1項⒠の承認・執行の拒絶事由
（当事者に対する拘束性の欠如）が存在するという点にある。
⑵ 積極説のうちの Kohlの学説は，他の国の学説も含めても比較的早
い時期に，かつ，最も詳しく積極説を展開したものとして注目に値するが，
その Kohlは条約の解釈方法ということを問題とする。すなわち，条約の
解釈に際して出発点とされるべきは文理解釈と歴史的・沿革的解釈である
ことをウィーン条約法条約123を指示して指摘しつつ，ニューヨーク条約は
文言上も制定過程でも暫定・保全措置に触れていないことを確認する124。
そこで，Kohlは，これらの解釈方法によっては，仲裁廷の暫定・保全措
置にニューヨーク条約の適用があるかについては，肯定の解答も否定の解
答も引き出すことはできないと述べる125。しかし，問題の領域に関して個
別的・散発的な規律をするに過ぎない多くの条約とは異なり，ニューヨー
ク条約のような私法の統一を目当てとした条約の場合，当該領域に関する
完結的・包括的な規律をしようとしている。そして，後者の条約の場合に
は，前者に関する解釈原則をさらに発展させ，法規の創造的な発展を認め
なければならないとしつつ，そのために，ニューヨーク条約の適用につき
後に生じた慣行と条約の趣旨・目的を考慮に入れるとする126。すると，ド
イツ法は別として，最近の各国の多くの国内立法は，仲裁廷に暫定・保全
措置の発令権限を認めているだけではなく，その国家裁判所を介しての執
行の可能性をも認めるという傾向にあるから，そのような意味での後に生
じた慣行を認めることができるという。また，趣旨・目的は，国際商事仲
裁を促進し，容易にするために外国仲裁判断の承認要件を簡素化すること
にあるとする。Kohlは，これらから積極説を採用すべきであるとする127。
123 同条約31条1項・32条。なお，これにつき，後注(222)参照。
124 Kohl, a.a.O. (Fn. 40), S. 166 f.
125 Kohl, a.a.O. (Fn. 40), S. 169.
126 Kohl, a.a.O. (Fn. 40), S. 169 f. なお，後注(222)参照。
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さらに，拘束性の欠如というそれを含めてニューヨーク条約Ⅴ条の各承認
拒絶事由を詳細に検討し，それらの存在をすべて否定している128。
この Kohlの学説の功績は，従来あまり自覚的には意識されていなかっ
た条約の解釈という視点を明確にし，それに沿って自説を展開した点にあ
ると評価できる。ただし，Kohlは，仲裁廷の暫定・保全措置の権限どこ
ろか，仲裁合意がある場合の国家裁判所の保全処分の権限についても明文
規定のなかった改正前の旧法下の学説であり，それ自身は，ニューヨーク
条約Ⅱ条3項は後者の権限を基本的に排除するとの前提に立っていた点に
は注意が必要である129。つまり，Kohlにとっては，ここで積極説をとら
なければ，およそ執行力のある暫定・保全措置の取得の可能性が失われて
しまったのである。
以上に対し，Giessenは，仲裁判断が仲裁地国以外の国々でも承認・執
行されるために，仲裁判断の概念は，ニューヨーク条約のほか，なるべく
多くの国の国内仲裁法と調和するように定義されなければならないとの前
提に立ちつつ，国際的な平面においては，仲裁判断の中心的な要件として
拘束性と終局性が問題とされていることを指摘する130。そして，終局性に
関しては，後の本案手続と暫定・保全措置の手続はそれぞれ別個の訴訟物
を持つ別個の手続であり，暫定・保全措置の決定は後者の訴訟物に関して
は終局的な決定であると指摘する131。他方，拘束性に関しては，Schlosser
の言う実体的な暫定的請求権132を前提とし，それに従って暫定・保全措置
127 Kohl, a.a.O. (Fn. 40), S. 170 ff.
128 Kohl, a.a.O. (Fn. 40), S. 176 ff.
129 Kohl, a.a.O. (Fn. 40), S. 69 ff., 171 f. なお，ニューヨーク条約Ⅱ条3項は，仲裁
合意があるにもかかわらず訴えが提起されたときは，裁判所は当該事項を仲裁に付
託すべきことを指示しなければならないとする規定である。
130 Giessen, a.a.O. (Fn. 32), S. 85 f.
131 Giessen, a.a.O. (Fn. 32), S. 87.
132 これについては，後述，Ⅳ1⑷参照。
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によって当事者相互の実体的地位に変更が加えられるが，そう言いうるた
めには，当該措置に当事者が拘束されることが必然的な前提とされている
と述べる133。暫定・保全措置には取消し・変更の可能性があるから拘束的
ではないとの見解に対しては，仲裁判断の拘束力（既判力）が当事者の援
用に係っていることを指摘する。すなわち，そうであるなら，その拘束力
は放棄可能なはずであり，放棄可能なら条件を付することも可能なはずで
あるとする。そして，仲裁判断の拘束力がそうなら暫定・保全措置の拘束
力もそうであるはずであるから，暫定・保全措置の拘束力には仲裁廷によ
るその取消し・変更という解除条件が付されていると理解しうるとする134。
最後に，Giessenは，先に紹介したアメリカ連邦裁判所やパリ控訴院の判
決に従うべきであるとしつつ，積極説に賛成する135。
⑶ ドイツの消極説の中では，Bandelの学説が最も詳細なものである。
すなわち，Bandelは，先に紹介したクィーンズランド州最高裁判決の議
論や後で紹介する Bessonの学説を真に消極説の理由にはなりえない理由
もあげているとして部分的には批判しつつも，結論を含め，全体としては
それらは高く評価できるとする136。そして，その理由として，仲裁廷の暫
定・保全措置をニューヨーク条約の適用範囲に含めるような拡大解釈を正
当化するような解釈方法は見出すことはできないからであると述べる。つ
まり，Bandelもウィーン条約法条約を援用し，そこにおいて基本である
文理解釈によれば，暫定・保全措置を仲裁判断の概念の下に当てはめるこ
とは否定されるとする137。そしてさらに，次のような理由により，Kohl
のいう拡大解釈の正当化根拠も否定する。まず Kohlは，最近の多くの国
133 Giessen, a.a.O. (Fn. 32), S. 90.
134 Giessen, a.a.O. (Fn. 32), S. 91 f.
135 Giessen, a.a.O. (Fn. 32), S. 341.
136 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 347 ff.
137 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 352 f.
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内立法が仲裁廷の暫定・保全措置の国家裁判所を介しての執行の可能性を
認めるようになっていることを根拠に，後に生じた慣行について言うが，
ニューヨーク条約によってそのような暫定・保全措置の執行を認めた判決
は今日に至るまで1件も報告されていない138。また，条約の解釈に際して
参照されるべき当該条約の趣旨や目的は，条約のテキスト自体から引き出
されることを要する。そのように考えると，ニューヨーク条約の趣旨・目
的は，Kohlの言うような，国際商事仲裁の促進と容易化というような一
般的なことにではなく，それ以前のジュネーブ条約の下における二重の執
行認可状と仲裁手続が適式に行われたことの証明の廃止という具体的な点
にあったことに注意が必要である139。
Bandelの学説の功績は，Kohlと同じく条約の解釈方法ということを問
題にしながら，それをより厳密にここでの問題との関係で適用したという
点にあろう。Leitzenも，拘束性の欠如をあげるほか，このような Bandel
の立場と同旨のことを述べて消極説に賛成している140。
⑷ 最後にここで，独自の議論を展開する Schlosserの学説を紹介して
おくこととする。まず Schlosserは，本案の仲裁手続係属中にのみ存続し，
終局的な仲裁判断が下されると消滅する，本案の請求権とは区別された実
体的な暫定的請求権の存在を認める。そして，その理由を，仲裁人の判断
権限の基礎が当事者の合意にあることに求める141。つまり，仲裁人に暫
定・保全措置を下す権限を認める旨の当事者の明示の合意があれば，仲裁
人はこのような暫定的請求権を基礎とした仲裁判断を下すことができ，そ
138 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 353 f.
139 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 354 f.
140 Leitzen, a.a.O. (Fn. 33), S. 162 ff., insbes. S. 164 f.
141 Schlosser, Einstweiliger Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im Dienste der
Schiedsgerichtsbarkeit, ZZP Bd. 99 (1986), S. 249 ff.; ders., a.a.O. (Fn. 31), Rdnr. 775
f. なお，シュロッサーの学説については，中野・前掲注(67)72頁以下に詳しい紹
介がある。また，松浦・前掲注(37)6頁にも言及がある。
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れは承認・執行の対象となりうるというのである。その際，Schlosserは，
上記のような合意のよくある例として，担保提供を求める請求権をあげ，
仲裁廷が当事者の一方に手続の係属期間について担保提供を命ずるとき，
これはまさにこの実体的請求権に関する終局的な仲裁判断であるとする142。
ただ，ここから分かるように，この仲裁判断は終局的な部分仲裁判断であ
るから，最初に本稿の考察の対象からはずしたものである。
他方，担保の提供は，上記のような当事者の明示の合意がなくとも，訴
訟的に理解されるべき裁判官または仲裁人の暫定的な命令という形式でも
考えうるが，Schlosserは，さらに進んで，当事者の明示の合意がなくと
も，仲裁合意には仲裁人に上記のような権限を認める趣旨が含まれている
とし，この場合にも実体的な暫定的請求権の存在を認める143。そしてしか
も，担保請求権は，被保全請求権の貫徹がほかの方法では保証されておら
ず，あるいは見込みがあるものとはされていないとの限りでのみ存続する
という方法でも根拠付けられるとしつつ，仲裁人の仮の権利保護の措置は
そのような処分の必要性が消滅すると取り消されうるとの事実は，それ故，
それが存続する期間についての承認適格のある拘束的規律の性格を当該措
置に対して否定することを正当化しないとしている144。これは，終局的な
仲裁判断前の取消しの可能性を認めるのであるから，まさに本稿の対象と
している仲裁廷による暫定・保全措置にほかならない。
Schlosserは，多分，純粋な訴訟法的な暫定・保全措置の執行適格を否
定していたが，この欠缺を実体法な暫定的請求権という中間項を挿入する
ことによって埋めようとしたのであろう。そして，これを挿入するという
前提に立てば，それに関する仲裁廷の判断に対するニューヨーク条約の適
用への道が開かれるかもしれない。しかしながら，Schlosserの学説は，
142 Schlosser, a.a.O. (Fn. 141), S. 250; ders., a.a.O. (Fn. 31), Rdnr. 776.
143 Schlosser, a.a.O. (Fn. 141), S. 251 f.; ders., a.a.O. (Fn. 31), Rdnr. 779.
144 Schlosser, a.a.O. (Fn. 141), S. 252; ders., a.a.O. (Fn. 31), Rdnr. 779.
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仲裁廷に暫定・保全措置の発令権限さえ認められていなかった旧法下の学
説であり，それが認められるようになった現行法下でも維持されるかは疑
問である145。また，その点をさて措いても，何らの法律上の基礎や当事者
による明示の合意もなしに，一般的に実体的な暫定的請求権を認めること
には強い疑問が提出されている146。
2 スイスの学説
⑴ 参照しえた数はドイツの場合ほど多くはないが，その限りではスイ
スの学説は消極説一色であり147，それらを古い順に列挙すると，以下のよ
うになる。
Merkt(1993)148，Blessing(1996)149，Besson(1998)150，Gunter(1999)151，
Poudret (2005)152，Josi (2005)153，Berger/Kellerhals (2006)154，Poudret/
145 Boog, a.a.O. (Fn. 8), S. 141. 現行法下の Stein/Jonas/Schlosser, a.a.O. (Fn. 33),
§ 1041 Rdnr. 8は，当事者は合意によって実体的な中間法（materielles Zwischen-
recht＝実体的経過規定）を作り出したり，仲裁廷にそのようなものを作る権限を
付与しうるとしているが，明示の合意がなくともよいとは述べていない。
146 Bandel, a.a.O.(Fn. 33), S. 356 f.
147 Boog, a. a. O. (Fn. 8), S. 133 Fn. 830 は，唯一の例外として，M. BLESSING,
INTRODUCTION TO ARBITRATION, SWISS AND INTERNATIONAL PERSPECTIVE no. 533, nos. 873
et seq. (1999) をあげているが，参照しえなかった。
148 MERKT (O.), Les mesures provioires en droit international privé, 1993, no 471, p. 192.
149 Blessing, Arbitrability of Intellectual Property Disputes, 12 ARB. INT. 191, 214 (1996).
150 BESSON (S.), op. cit., note 38, nos 563 et s., pp. 329 et s.
151 Gunter, Enforcement of Arbitral Awards, Injunctions and Orders, 1999 THE
ARBITRATION AND DISPUTE RESOLUTION LAW REVIEW 265, 272 et seq.
152 POUDRET (J. -F.), Les mesures provisionnelles et l'arbitrage. Aperçu comparative des
pouvoires respectifs de l'arbitre et du juge, dans: F. BONNET et P. WESSNER (éd.),
Mélanges en l'honneur de François Knoepfler, 2005, pp. 245-246.
153 Josi, Die Anerkennung und Vollstreckung der Schiedssprüche in der Schweiz
(2005), S. 83 ff.
154 B. BERGER & F. KELLERHALS, INTERNATIONAL AND DOMESTIC ARBITRATION IN
SWITZERLAND no. 1184, p. 334 (2d ed. 2006).
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Besson (2007)155，Boog (2011)156。
なお，スイスには内国仲裁廷の暫定・保全措置の執行への裁判所の協力
を定めるスイス国際私法183条2項の規定があり，通説は，その外国仲裁
廷の暫定・保全措置への適用を認めている157。したがって，外国仲裁廷の
暫定・保全措置のスイスにおける執行に関しては問題は生じないが，ニュ
ーヨーク条約による内国仲裁廷の暫定・保全措置の外国での執行が認めら
れないことは，スイスにとって不都合を生じうる。これはドイツにおける
のと同一の状況であるが，スイスはドイツよりも国際的な仲裁の仲裁地と
してずっと大きな地位を占めているから158，スイスにおいて積極説がほと
んど主張されていないのは，やや意外な感がしなくもない。
⑵ ともあれ，否定説の代表的な論者である Poudret/Bessonは，以下
のようにその理由を述べる。すなわち，Poudret/Bessonは，ニューヨー
ク条約にいう仲裁判断の概念は，取り扱っている問題を確定し，変更や取
消しができない「終局的な」決定を意味しているとする。そして，このよ
うな仲裁判断の意味は，とりわけ，ニューヨーク条約の体系から引き出す
ことができるとしつつ，仲裁判断の「拘束的」性格（ニューヨーク条約Ⅴ
条1項⒠）は，この用語にどのような定義が与えられるにせよ，論者は仲
裁人の決定がその後の決定によって疑問とされうるということを意図して
いなかったということを示しているが，このことがまさに暫定措置の本質
的な特徴であると述べる。つまり，仲裁廷の暫定・保全措置には拘束性が
欠けているからニューヨーク条約にいう仲裁判断ということはできないと
いうのである。それ故，それが仲裁判断という形式をとっていても消極説
155 J. -F. POUDRET & S. BESSON, COMPARATIVE LAW OF INTERNATIONAL ARBITRATION no.
639-640, pp. 546-548 (2d ed. 2006).
156 Boog, a.a.O. (Fn. 8), S. 141 ff.
157 この点については，vgl. Boog, a.a.O.(Fn. 8), S. 150 f.
158 手塚・前掲注(1)44頁参照。
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が導かれる159。以下に特に言及する以外の学説の論拠も，概ねこのような
Poudret/Bessonと同趣旨である。
Poudret/Bessonは，ニューヨーク条約の体系として，同条約Ⅱ条3項
をも指摘している。つまり，その規定は暫定措置には適用にならないから，
仲裁合意があれば（本案に関する裁判所の権限は排除されることになるの
に対して）保全処分に関する裁判所の権限には影響が生じない。そうする
と，裁判所の権限が排除されるかの問題との関係では暫定措置は仲裁判断
ではないということになるが，承認・執行に関する積極説によると，それ
との関係ではそうであるということになり，そのようなことは首尾一貫し
ないというのである160。
また，Bessonは上記の見解に先立ってその博士論文中でも消極説を展
開していたが，そこではまず，仲裁廷の暫定・保全措置がニューヨーク条
約の適用を受けるかの問題は，それが同条約にいう仲裁判断に該当するか
否かに係っているとの前提に立つ。その上で，仲裁判断とは何かは同条約
の自律的解釈によって解決されるべきであるとしつつ，問題解決の重要な
要素はニューヨーク条約の体系中にあるとする161。そして，同条約Ⅴ条1
項⒠とⅥ条162を援用しつつ，同条約の意味における仲裁判断は仲裁地の司
法当局への取消申立ての対象や仲裁地国の執行認可手続の対象にならなけ
ればならないが，暫定措置に関しては，まさにそのことが当てはまらない
と指摘する163。ただ，国内法によっては，暫定措置を本来の意味での仲裁
159 J. -F. POUDRET & S. BESSON, supra note 155, at no. 639, p. 546.
160 J. -F. POUDRET & S. BESSON, supra note 155, at no. 639, p. 546.
161 BESSON (S.), op. cit., note 39, nos 556-560, 594-597, pp. 326-329, 341-343.
162 ニューヨーク条約Ⅴ条1項⒠は，仲裁判断が当事者にとり拘束的でないことと
ともに，当該判断がなされた国またはその法令が属する国の権限ある機関によって
取消し・停止されたことを承認・執行の拒絶事由とし，同条約Ⅵ条は，取消し・停
止の申立てがあるときは，当該仲裁判断の援用を受けている機関は執行の延期（と
相手方による立担保）を要求することができるとする。
163 BESSON (S.), op. cit., note 39, nos 594-596, pp. 341-343.
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判断と同視し，取消申立てや執行認可手続の対象とするものがあるので164，
暫定措置はニューヨーク条約Ⅴ条1項⒠の意味において拘束的とはいえな
いという点を決定的に重視する。そして，このことは拘束的であるか否か
が条約自律的に判断されるか，そこで判断がされた国の法によって判断さ
れるかに関わりなく妥当するとする。なぜなら，仲裁人がいったん判断を
示したのに，その当否が改めて問題とされうるのでは，拘束性についてい
うことができないのは明らかであるからである165。このように，Besson
は拘束性の欠如を理由に消極説をとる論者に同調しているが，それらの多
くの者よりも一歩を進めて，そこに承認・執行の拒絶事由を見るだけでは
なく，それが欠如する仲裁人の決定はニューヨーク条約の意味における仲
裁判断ではないとしている。仲裁判断ではないことは，単なる拒絶事由の
存在とは異なって，裁判所の職権調査に服するから，この点は実際的な違
いももたらすのである166。
次に Bessonは，この結論のための副次的な根拠として，暫定措置に適
しないニューヨーク条約の幾つかの規定を指摘する。すなわち，同条約Ⅴ
条1項⒜が仲裁合意の有効性の包括的な再審理を要求していることや，そ
の⒝が相手方の審問請求権の保障が十分ではなかったことを拒絶事由とし
ていることは，暫定措置が問題となる緊急性を要するという状況に適合し
ないとする。同条約Ⅴ条2項⒝の承認・執行国の公序違反という拒絶事由
も暫定措置には適合していない167。同条約Ⅵ条の執行の延期は例外的なも
のと考えられているが，暫定措置の場合はその性質上そうではなくなって
しまうともいう168。また既にこの時期に，Poudret/Bessonが指摘する同
164 Besson自身はそのような立法例をあげいていないが，Bandel, a.a.O. (Fn. 33),
S. 345 Fn. 1786はオランダ民事訴訟法1051条3項（前注(24)参照）をあげる。
165 BESSON (S.), op. cit., note 39, no 599, pp. 344-345.
166 BESSON (S.), op. cit., note 39, no 599, p. 345.
167 BESSON (S.), op. cit., note 39, no 600, pp. 345-346.
168 BESSON (S.), op. cit., note 39, no 601, p. 346.
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条約Ⅱ条3項に関する問題点もあげていた169。
最後に，Bessonは，仲裁廷の手続とその決定の執行認可手続という2
段階の手続は，緊急性を要する状況に対処するためにはあまりに遅すぎる
という170。また，ニューヨーク条約の加盟国には仲裁廷に暫定措置の発令
権限を認めない国内法やその措置に執行力を認めない国内法を有する国々
があり，それらの国々は外国仲裁廷の暫定措置の執行を認めないであろう
という事情に鑑みれば，積極説は仲裁判断の承認・執行に関する統一的な
制度を構築するという同条約の目的に反することにもなると指摘する171。
Bessonの学説は詳細な消極説としては最も早い時期に属するものとし
て注目に値するが，最近の Boogも詳細な消極説を展開している。すなわ
ち，Boogは，ここでの問題との関連では，仲裁廷の判断の形式は問題で
はなく，その内容が決定的に重要であるという点には，判例・学説の間に
大幅な一致が存在するとする172。そして，当該決定が仲裁判断であるかの
問題とニューヨーク条約の承認・執行の拒絶事由の問題は区別されるべき
であるとした上で，前者の問題を扱う際にはウィーン条約法条約の解釈方
法を遵守する必要があるとする。つまり，Boogも，既に紹介した Bandel
と同様の解釈方法によって，文理上ニューヨーク条約の仲裁判断に暫定・
保全措置の決定が含まれることはないとしつつ，後に生じた慣行等による
その拡大解釈も否定されることを主張する173。そうすると，これだけで消
極説の結論は導かれてしまっているが，Boogは，この結論を完全なもの
とするために，消極説の様々な論拠を検討し，それらについては制限ない
し精密化が必要であるとする。つまり第1に，ニューヨーク条約中で使用
169 BESSON (S.), op. cit., note 39, no 602, p. 346.
170 BESSON (S.), op. cit., note 39, no 603, pp. 346-347.
171 BESSON (S.), op. cit., note 39, no 604, pp. 347.
172 Boog, a.a.O. (Fn. 8), S. 142.
173 Boog, a.a.O. (Fn. 8), S. 143 ff.
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された「紛争」という概念が消極説の根拠となるというクィーンズランド
州最高裁判決の議論は，仮の措置をめぐる紛争をニューヨーク条約の適用
範囲から排除する理由とはならず，説得的ではないという。第2に，ニュ
ーヨーク条約Ⅴ条1項⒠・Ⅵ条からは，同条約にいう仲裁判断は，当該判
断がなされた国の当局による取消し・停止の対象になることを前提とする
ということは導かれないと指摘する。なぜなら，ニューヨーク条約の下で
の執行力のためにこの要件を要求するということは，当事者の合意によっ
て不服申立てが排除されているスイスの仲裁判断（スイス国際私法192条）
がニューヨーク条約の適用対象とならないことを意味しようが，この後者
のようなことは認められていないからである。第3に，ニューヨーク条約
Ⅴ条1項⒠の拘束性の概念は同条約の適用に関して不利な徴表であるとす
る。すなわち，仲裁手続中に何時でも仲裁廷によって取消し・変更されう
る暫定措置は拘束的とはみなされえない。そして，拘束性それ自体は承
認・執行の拒絶要件であって，ニューヨーク条約の意味における仲裁判断
に該当するための要件ではないが，後者に該当するかの徴表とはなる。第
4に，暫定措置の妥当期間が時間的に限定されていることは，ニューヨー
ク条約の適用の障害とならないと指摘する。本案の仲裁判断であっても，
そのようなことはありうるからである。終局性も同条約の適用の有無の基
準とはならないという。この基準はジュネーブ条約からニューヨーク条約
への移行の際に廃棄されたからである。最後に，Boogは，なぜ公序がニ
ューヨーク条約の適用の障害となるのかは不明であるという。これは承
認・執行の拒絶事由として作用させれば十分であるからである174。また，
本案から区別でき，終局的に判断しうる紛争というアメリカの判例が用い
る基準はまったく意味を持たないと付言する175。
Josiは，以上とは幾分異なった議論を展開している。すなわち，Josiは，
174 Boog, a.a.O. (Fn. 8), S. 148 f.
175 Boog, a.a.O. (Fn. 8), S. 149.
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上記のような見解を次のように批判する。すなわち，もはや上訴が不可能
となっており，その効力がその他の何らかの方法によっても阻止しえない
ときは，当該措置が初めから手続期間中にのみ妥当するものとされていて
も，暫定措置はニューヨーク条約Ⅴ条1項⒠の意味において拘束的であ
る176。しかし，にもかかわらず，Josiは，以下のように指摘して，結局は
消極説に賛成している。ニューヨーク条約の起草者は，第一義的には，仲
裁廷の「終局的な」判断を念頭に置いていたということを目当てとしなけ
ればならない。加盟国が暫定措置の執行も容易にしようと考えていたなら
ば，その趣旨の規定を設けたであろう177。
⑶ ここで付随的に，スイスと同様にドイツ法系に属する178オーストリ
アの学説に簡単に触れておくこととするが，Matscher (1982）は仲裁判断
の概念が拡張解釈を許さないとの理由で消極説をとる179。また，Reiner
(1998）は，実体的な暫定的請求権について言う Schlosserと類似の立場
を主張するが，当事者間の契約がない場合にはニューヨーク条約によって
執行力を有する暫定・保全措置の存在を否定するので，結局，消極説の一
種ということになろう180。これに対し，Liebscher (2012）は，積極説の実
際上の利点のほか以下のようなことを指摘して積極説を主張する。すなわ
ち，手続を整序する決定以外の決定が本案の決定であるとすれば，暫定措
176 Josi, a.a.O. (Fn. 153), S. 85.
177 Josi, a.a.O. (Fn. 153), S. 85.
178 正確に言うと，スイスを全体としてそのように言うことはできないであろうが，
ここでは簡単のために，大雑把なこととしてそのように言っておく。
179 Matscher, Vollstreckung im Auslandsverkehr von vorläufig vollstreckbaren
Entscheidungen und von Maßnahmen des provisorischnen Rechtsschutzes, ZZP Bd.
95 (1982), S. 233 f.
180 REINER (A.), Les mesures provisoires et conservatoires et L'Arbitrage international,
notamment l'Arbitrage CCI, J.D.I. 1998, pp. 898 et s., en particular p. 901 note 105. 他に，
vgl. ders., Schiedsgerichtsbarkeit, einstweliger Rechtsschutz und EuGVÜ, IPRax 2003,
77.
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置の決定もそれに該当する。終局性が本案の判断に関する再審理の不存在
を意味するとするならば，暫定措置の妥当期間が限定されていることはそ
れへのニューヨーク条約の適用を否定する理由にならない（仲裁判断にも
妥当期間が限定されているものはある）。さらに，仲裁判断であっても事
件は新事実（新証拠）によって新たな段階に入って，場合によっては変更
される可能性があることに鑑みれば，新事実による暫定措置の変更可能性
は何ら特別なこととは言えない181。
3 その他の学説
⑴ 以上のほかには，1つの国としてそれ程数多くの学説があるという
ことはなく，それらの国籍は様々である。まず，参照しえた消極説，積極
説を国籍を含めて列挙しよう。
消極説：Craig/Park/Paulsen (アメリカ・2000)182，Pinsolle (フランス・
2000)183，Bahmaei (フランス･2002)184，Loquin (フランス･2007)185，Pryles
(オーストラリア･1994)186，Veeder (イギリス･1999)187，胡 (中国･2005)188，
181 LIEBSCHER, supra note 35, at Article V para. 376.
182 W.L. CRAIG & W.W. PARG & J. PAULSEN, INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE
ARBITRATION 464-466 (3d ed. 2000).
183 PINSOLLE (P.), Observations sous Publics Communication and Publics S.A.v. True
North Communications Inc., 206 F. 3d 725 (7th Cir. 2000), Rev. Arb. 2000, pp. 660 et s.
184 BAHMAEI (M. -A.), L'intervention du juge étatique des mesures provisoires et
conservatoires en presence d'une convention d'arbitrage, 2002, no347, p. 249.
185 LOQUIN (É), Rapport de synthèse, dans: J. -M. JAQUET et E. JOLIVET (sous la direction
de), Les mesures provisoires dans l'arbitrage commercial intenational─évolutions et
innovations, 2007, pp. 141-142.
186 Pryles, supra note 42, at pp. 385, 394.
187 Veeder, Provisional and Conservatory Measures, in: Enforcing Arbitration Awards
under the New York Convention, Experiences and Prospects, Papers presented at the
„ New York Day“, p. 21 (1999). (http://www. uncitral. org/pdf/english/texts/
arbitration/NY-conv/NYDay-e.pdf).
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Carlevaris (イタリア・2007)189。
積極説：Hausmanninger (アメリカ・1992)190，Lemenez/Quigley (アメ
リカ・2009)191，Derains (フランス・1982)192，De Boisséson (フランス・
1990)193，Mourre/Pedone (フランス・2005)194，Van den Berg (オランダ・
1999)195，Born (オランダ・2009)196，Kojovic (ハンガリー・2001)197，中野
(日本･2001)198，Yeşilimak (トルコ･2005)199，Graham (メキシコ･2009)200。
188 胡光輝「国際商事仲裁審理をめぐる実効性の確保」早稲田法学会誌55号223頁以
下（2005年）。
189 Carlevaris, supra note 13, at 20-23.
190 Hausmanniger, The ICC Rules for a Pre-Arbitral Referee Procedure: A Step Towards
Solving the Problem of Provisional Relief in International Commercial Arbitration, 7
ICSID REV. 82, 131 (1992).
191 Lemenez & Quigley, The ICDR's Emergency Arbitrator Procedure in Action, Part II:
Enforcing Emergency Arbitrator Decisions, 2009 DISPUTE RESOLUTION JOURNAL 1, 2-5.
192 DERAINS (Y.), Expertise techinique et référé arbitral, Rev. Arv. 1982, nos 19, 20, pp.
247-248.
193 DE BOISSÉSON (M.), Le droit français de l'arbitrage, 1990, no 755, p. 750.
194 MOURRE (A.) et PEDONE (P.), Note sous Paris 7 oct. 2004, J.D. I. 2005, p. 246.
Mourreは，既に2003年に積極説を主張していた。MOURRE (A.), Référé pré-arbitral
de la CCI; to be or not to be a judge..., Gaz. Pal. 2003 pp. 1483-1484.
195 Van den Berg, The Application of the New York Convention by the Courts, in: VAN
DEN BERG (ed.), IMPROVING EFFICIENCY OF ARBITRATION AGREEMENTS AND AWARDS: 40
YEARS OF APPLICATION OF NEW YORK CONVENTION, ICCA Congress Series No. 9, 28-29
(1999).
196 2 G.B. BORN, INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION 2020-2023 (2009).
197 Kojovic, supra note 52, at 520-521.
198 中野・前掲注(6)652頁以下。なお，小林秀之「外国仲裁判断の承認・執行につ
いての一考察」判タ468号13頁（1982年）は，ニューヨーク条約との関連のみなら
ず一般的な問題としてであるが，「仲裁人が保全処分を命じた場合には保全処分自
体については確定的ないし終局的であるともいえるので，外国仲裁判断執行の要件
についての疎明を条件に保全処分を許してもよいのではないかとも思われる」とし
ていた。
199 A. YEŞILIMAK, supra note 13, at 262-265.
200 Graham, Interim Measures─ Ongoing Regulation and Practices (A View from the
仲裁廷による暫定・保全措置とニューヨーク条約(2・完) 93
これまでに見てきたように，ドイツやスイス，オーストリアの学説上は
消極説が圧倒的通説である。これは，ドイツ法系の国々が概念的に厳格な
法解釈をする傾向にあるということと関係しようか。ともあれ，これらの
国々のほかに他の国々を含めて全世界的に見ても，全体としては，なお消
極説が通説であると言ってよいであろう。2000年の国連文書も，その旨を
確認している201。しかし，ドイツやスイス，オーストリア以外の国々だけ
で見れば，積極説と消極説とは相拮抗していると言える。否，むしろ，た
またま参照しえた文献の限りであるかもしれないが，積極説の方が多数の
ようにさえ見える。このうちアメリカやフランスの学説に積極説が多いの
は，その理解の仕方やその判例の傾向が定着していくのか疑問の余地はあ
るにしても，それらの国の判決に積極説をとると理解されるものが（相当
数）あることに一因があるであろう202。これらの（うちの少なくとも一部
の）国々の法律学がよりプラグマティックな傾向にあることとも関係ある
かもしれない。また，これらの国が世界の主要な国際仲裁機関である
AAAと ICCの所在地であることも一因しているかもしれない203。
なお，そのほかに，Cremades (スペイン・1999）は，問題の抽象的・
一般的な解決は不可能であり，解答は仲裁廷の決定の下し方や当該の暫
定・保全措置の機能などの個別的な事情に係っているとするが204，これ以
UNCITRAL Arbitration Regime), in: VAN DEN BERG (ed.), 50 YEARS OF THE NEW YORK
CONVENTION, ICCA Congress Series No. 14, 569 (2009).
201 UN Doc. A/CN. 9/WG. II/WP. 108, para. 83.「幾つかの国において判例法によっ
て確認されたそれも含めて，支配的な見解はニューヨーク条約は暫定措置には適用
にならないというものであるように見える。」
202 前述，Ⅲ2，3参照。
203 もう1つの主要な国際仲裁機関である LCIAの所在地であるイギリスの学説は
あまり参照しえなかったし，参照しえた1つも消極説であるが，ただ，積極説の
Yeşilimakの著書はイギリスの大学に提出された学位論文を基礎としている。
204 Cremades, The Need for Conservatory and Preliminary Measures, 27 INT'L BUS. LAW
226, 230 (1999).
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上の議論は展開していない。
⑵ 消極説の多くの論拠は，仲裁廷の暫定・保全措置には終局性もしく
は拘束性またはそれらの双方が欠けるという点にある。また，それととも
に，ニューヨーク条約の作成当時は仲裁廷にはそもそも暫定・保全措置の
発令権限が認められていなかったから，況んやその起草者はその執行のこ
となど考えていたはずがないと指摘される205。さらに，ニューヨーク条約
Ⅱ条3項や同条約Ⅴ条1項⒜（仲裁合意の無効）と2項⒝（公序違反）に
関して，Bessonと同趣旨の指摘がなされることもある206。
以上に対し，積極説の中では Van den Bergと Kojovicが注目に値する。
前者は国際仲裁とニューヨーク条約に関する世界的な権威として，後者は
詳細な積極説の論者として，それぞれ重要な地位を占めているからである。
まず Van den Bergは，ニューヨーク条約40周年の折りの国際商事仲裁
協議会（ICCA）の大会の席上で，暫定措置に関する仲裁廷の決定が仲裁
地で仲裁判断を構成する207ことを前提としつつ強く積極説を展開した。す
なわち，Van den Bergは，政策の問題として，ニューヨーク条約の下で
暫定措置が執行力を認められるならば，国際仲裁の実効性が大いに高めら
れることになると指摘しつつ，次の2つの問題を呈示する。第1に，暫定
措置をめぐる紛争の対象はニューヨーク条約にいう当事者間の「紛争」に
関するものであるか。第2に，その種の判断の暫定的性格に照らすとき，
暫定措置を命ずる判断は，ニューヨーク条約Ⅴ条⑴⒠の意味において「拘
束的」といえるか。そして，Van den Bergは双方の問題を肯定しながら，
暫定措置の決定の妥当期間が制限されていることは，その執行はその間を
205 Pryles, supra note 42, at 394; BAHMAEI (M. -A.), op. cit. note 184, no 347, p. 249.
206 Carlevaris, supra note 13, at 21-22.
207 仲裁人の決定が仲裁判断を構成するとはやや趣旨が不明瞭であるが，当該決定
が仲裁判断が満たすべき形式的要件を満たしているとの趣旨である。この趣旨は，
後注(209)の Van den Bergの論文により明瞭である。
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カヴァーするということであるし，暫定措置がその後仲裁廷によって変
更・取り消されるということは，そのことが同様に執行力を有する後の暫
定措置中に明記されるというだけのことであると述べる208。Van den Berg
は，その後もこの見解を維持している209。
最後に Kojovicは，暫定措置はニューヨーク条約の意味における仲裁判
断かと，それは終局的かの問題があるとし210，これらの問題の検討に当た
ってクィーンズランド州最高裁判決の議論と詳しく取り組んでいる。その
際，Kojovicは，手続の進行をはかるための仲裁廷の命令（審問の開始・
終了，主張・証拠の提出期限の裁定等に関わる命令）と紛争中の当事者間
の関係を規律する暫定措置を区別しなければならず，後者は当事者の実体
的な立場の変更をもたらすことを指摘し，命令の手続的な性格についての
み言う上記判決に反対する211。また，終局性の問題に関しては，アメリカ
の連邦裁判所の幾つかの判決212に言及しつつ，後の暫定措置や最終的な仲
裁判断による変更・取消しの余地があっても，暫定措置の命令は，その
時々において暫定措置が必要か，どのようなそれが必要かの判断としては，
それ自体終局的なものであるとする213。他方，拘束性に関しては，①仲裁
合意の定めにより（仲裁合意が上級の仲裁廷への上訴を認めており，上訴
期間が経過していなければ，仲裁廷の命令は拘束的ではない），それがな
ければ②仲裁合意中で指定された仲裁規則または法の定めにより，さらに
208 Van den Berg, supra note 195, at 29.
209 Van den Berg, The 1958 New York Arbitration Convention Revised, in: KARRER
(ed.), ARBITRATION TRIBUNALS OR STATE COURTS: WHO MUST DEFER TO WHOM?, ASA
Special Serires No. 15, 139-145 (2001).（ただし，参照しえず。Boog, a.a.O. (Fn. 8),
S. 139による。）
210 Kojovic, supra note 52, at 521.
211 Kojovic, supra note 52, at 522.
212 Ⅲ2で紹介した③ Sperry 事件判決，④ Island Creek 事件判決，⑤ Southern
Seas事件判決である。
213 Kojovic, supra note 52, at 524-525.
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それもなければ③仲裁地法の定めによって（新事情なしでの）不服申立て
が不可能となっていれば，当該暫定措置は拘束的であるとする214。そして，
仲裁手続法の定める仲裁判断として認められるためのその他の形式的要件
も満たしていれば，仲裁判断の形式で下されることを認める仲裁規則の下
で，かつその形式で下されたそのような暫定措置はニューヨーク条約の下
で承認・執行されうるとの結論に達する215。
Bornも，終局性に関する Kojovicの指摘と，国際仲裁の実効性に関す
る Van den Bergの指摘のそれぞれと同趣旨のことを述べつつ積極説に賛
成している216。
Ⅴ 検 討
⑴ 仲裁廷の暫定・保全措置の決定はニューヨーク条約による承認・執
行の対象になりうるか。これまで見てきたように，この問題に関しては各
国の判例・学説上結論が分かれているのみならず，同一の結論をとる者の
間でも必ずしも理由付けが一致しているわけではない。そこで，以下この
問題に若干の検討を加えることとするが，その際まず，何点かを確認して
おく。
第1に，先にも指摘したところであるが，国際的な仲裁廷の暫定・保全
措置の実効性という観点から，それには執行力を認める方向で考えること
が望ましいと考える。そして，そのように考えることが望ましいという点
には，学説上も一致が見られるといってよいと思われる217。しかし，この
214 Kojovic, supra note 52, at 527.
215 Kojovic, supra note 52, at 527.
216 2 G.B. BORN, supra note 196 at 2023. A. YEŞILIMAK, supra note 13, at p. 265も国際仲
裁の実効性を重視する。
217 特に，前注(208)付記箇所の Van den Berg,(216)掲記箇所の Bornの学説を参照。
中野・前掲注(6)644頁，655頁もこの点を重視する。
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ことは上記の問題を積極的に考える上での必要条件とはなるが，それだけ
で十分条件が満たされているということにはならない218。
第2に，ニューヨーク条約の客観的な適用範囲の問題と承認・執行の拒
絶事由の問題とは区別されなければならない。仲裁廷の決定がニューヨー
ク条約の適用範囲に入らなければ，拒絶事由の有無を審理することは必要
ない。承認・執行を求められた裁判所は前者を職権で判断しなければなら
ないのに対し，後者の問題は，前者の問題が肯定された後，相手方の主張
を待って取り上げれば足りるから，両者を区別することには実際上の意味
もある219。もっとも，にもかかわらず，ニューヨーク条約Ⅴ条の承認・執
行の拒絶事由は，同条約の適用範囲の決定，すなわち同条約Ⅰ条の意味に
おける仲裁判断の概念の解釈の手がかりないし徴表として参照することは
できる。結局，承認・執行されないような仲裁廷の決定を仲裁判断という
ことにはあまり意味がないからである220。
第3に，上記の問題はニューヨーク条約の解釈問題であるから，それに
関しては，ウィーン条約法条約が指摘する条約の解釈規則に従わなければ
ならない221。ニューヨーク条約の加盟国と条約法条約の加盟国とが一致し
ているわけではないが，条約法条約31条・32条222の解釈規則は慣習法を制
218 Veeder, supra note 187, at 21; Boog, a.a.O. (Fn. 8), S. 142.
219 前注(166)付記箇所の Bessonの学説のほか，Josi, a.a.O. (Fn. 153), S. 84; Boog,
a.a.O. (Fn. 8), S. 142.
220 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 350; Boog, a.a.O.(Fn. 8), S. 142; Leitzen, a.a.O. (Fn.
33), S. 161.
221 前注(124)付記箇所の Kohl，前注(137)付記箇所の Bandel，前注(140)付記箇所
の Leitzen，前注(173)付記箇所の Boogの各学説を参照。なお，先に指摘したよう
に，Giessenは，仲裁判断の定義はニューヨーク条約のほか，なるべく多くの国の
国内仲裁法と調和するように行われなければならないとしており（前注(130)付記
箇所参照），このこと自体は適切であろう。しかし，そのようにして摘出されたい
わば無国籍な仲裁判断の概念が個別の条約なり国内法の下でも当てはまるかは，各
立法に即して改めて具体的に検討することが必要であろう。
222 第31条 解釈に関する一般的な規則
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定法化したものであるから223，このように考えてよい。
第4に，上記の問題の解答にとり決定的であるのは，仲裁廷の決定の内
容であって，判断とか，決定，処分とかいった仲裁廷や当事者が付した名
称ではない。そして，この点について判例・学説上は全く争いはないとい
ってよいが，その決定の形式も重要でないかは問題とする余地がある224。
1 条約は，文脈によりかつその趣旨及び目的に照らして与えられる用語の通常の
意味に従い，誠実に解釈するものとする。
2 条約の解釈上，文脈というときは，条約文（前文及び附属書を含む。）のほか
に，次のものを含める。
⒜ 条約の締結に関連してすべての当事国の間でされた条約の関係合意
⒝ 条約の締結に関連して当事国の1又は2以上が作成した文書であってこれら
の当事国以外の当事国が条約の関係文書として認めたもの
3 文脈とともに，次のものを考慮する。
⒜ 条約の解釈又は適用につき当事国の間で後にされた合意
⒝ 条約の適用につき後に生じた慣行であって，条約の解釈についての当事国の
合意を確立するもの
⒞ 当事国の間の関係において適用される国際法の関連規則
4 用語は，当事国がこれに特別の意味を与えることを意図していたと認められる
場合には，当該特別の意味を有する。
第32条 解釈の補足的な手段
前条の規定の適用により得られた意味を確認するため又は次の場合における意
味を決定するため，解釈の補足的な手段，特に条約の準備作業及び条約の締結の
際の事情に依拠することができる。
⒜ 前条の規定による解釈によっては意味があいまい又は不明確である場合
⒝ 前条の規定による解釈により明らかに常識に反した又は不合理な結果がもた
らされる場合。
223 Verdross/Simma, Universelles Völkerrecht, 3. Aufl. (1984), S. 433; 山形英郎「条
約の解釈とは何か」法セ661号18頁（2010年）。
224 Boog, a.a.O. (Fn. 8) は，その133頁では，スイスの学説の間では形式が重要で
ないことには一致があるとし，137頁では，スイス以外の国の学説の間では名称
（形式ではなく）が重要でないことには一致があるとしながら，結局，全体として，
142頁で形式は重要ではないという点に判例・学説の間に一致があるとして，必ず
しも一貫していない。そして，137頁で引用されている学説（Leitzen, a.a.O. (Fn.
33), S. 155 f.; Kojovic, supra note 52, at 527-528）は名称は重要ではないが形式はそ
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しかし，この点は，当該仲裁廷の決定が内容的にニューヨーク条約の適用
範囲からはずれるということになれば，問題とはならない。
⑵ 以下ではまず，Bandel等に従い，それが条約法条約の適用を受け
る解釈問題であることを自覚的に意識しつつ，仲裁廷による暫定・保全措
置の決定がニューヨーク条約の意味における仲裁判断かの問題を取り上げ
る。
そうすると，条約はまず，用語の通常の意味に従って解釈されなければ
ならず，その際，文脈および条約の趣旨と目的が考慮されるべきとされる。
その用語に特別な意味が与えられるのは，当事国が当該用語に特別の意味
を与えることを意図していたと認められる場合に限られる。したがって，
条約の解釈に際しては，テキストに即した厳格な文理解釈が出発点となる。
また，文脈と並んで，当事国の間で後にされた条約の解釈・適用に関する
合意や条約の適用につき後に生じた慣行も考慮されるべきとされる。これ
ら以外の解釈方法は，用語の意味が曖昧である場合にのみ適用される。
ニューヨーク条約Ⅰ条1項2項・Ⅲ条ないしⅦ条の「仲裁判断」との用
語についても文理解釈が出発点となるが，それは，仲裁判断が下された国
等の何らかの国の国内法に依存することなく，条約自律的に解釈されるべ
きである225。もっとも，ニューヨーク条約は，そのⅠ条2項で，「『仲裁判
断』とは，各事案ごとに選定された仲裁人によってされた判断のほか，当
事者から付託を受けた常設仲裁機関がした判断を含むものとする。」とす
るだけで，仲裁判断それ自体の定義を含まない。したがって，仲裁判断に
仲裁廷による暫定・保全措置の決定を含めて理解することも可能ではない
うではない，とはしていない。すなわち，仲裁廷の暫定・保全措置の決定がニュー
ヨーク条約の適用対象になるためには，それが内容的に仲裁判断といえるだけでは
足らず，仲裁判断の形式（書面性，仲裁人の署名等）によっていなければならない
との前提に立っているように思われる。
225 前注(161)付記箇所の Bessonの学説のほか，Josi, a.a.O. (Fn. 153), S. 17; Boog,
a.a.O. (Fn. 8), S. 144; Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 353.
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かと思われるかもしれないが，そのようなことは仲裁判断の用語の通常の
意味を越えていることになるであろう。なぜなら，ニューヨーク条約の制
定当時には仲裁廷には暫定・保全措置の権限が認められていなかったから，
起草者がそのようなことを考えていなかったことは明らかであるからであ
る。のみならず，その後の多くの仲裁規則や仲裁法が仲裁判断と暫定・保
全措置とを区別していることもある。その顕著な例として，UNCITRAL
モデル法226やその仲裁規則227をあげることができる。国内仲裁法228として
は，ドイツ法やスイス法がある。オランダ法は暫定・保全措置の決定を仲
裁判断とみなすとしているが，このような擬制が必要なことは両者が異な
ることを前提としている。
以上から，仲裁判断に仲裁廷の暫定・保全措置の決定を含めるには，単
なる文理解釈ではなく，それ以外の要素も考慮に入れて「仲裁判断」とい
う用語を拡大解釈する必要があることになる。この点，積極説の最も強力
な主張者である Kohl は，とりわけ事後の慣行とニューヨーク条約の趣
旨・目的を考慮することによって仲裁判断に暫定・保全措置の決定を含め
て理解することが可能であるとする229。
しかしながら，事後的な慣行はすべての当事国によって行われていなけ
ればならないはずであるが230，現時点でニューヨーク条約の仲裁判断に仲
226 前注(18)付記箇所の本文参照。
227 2010年の改訂に係る UNCITRAL仲裁規則26条2項は，「『仮の措置』は，紛争
が終局的に決定される『仲裁判断』を発給する前のいつでも，仲裁廷が，当事者に
……命ずる……すべての一時的な措置である。」とする（矢澤・前掲注(84)292頁参
照）。ここでは，仮の措置と仲裁判断とが区別されているのが明らかである。
228 ドイツ法に関しては，前注(20)とその付記箇所の本文を，スイス法に関しては，
前注(22)とその付記箇所の本文を，オランダ法に関しては，前注(24)を参照。
229 前注(126)(127)付記箇所の本文参照。中野・前掲注(6)655頁，656頁も，条約
法条約には言及しないが，ニューヨーク条約の趣旨・目的（もっとも，それが何で
あるかは述べていない），最近のブリュッセル条約等の条約立法において外国保全
命令の執行に好意的な姿勢が示されていることを重視して，積極説を採用する。
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裁廷による暫定・保全措置の決定を含めるようなそれが形成されていると
言うことはできない231。Kohlは，この点に関連して，ニューヨーク条約
後の多くの国内立法が仲裁廷に暫定・保全措置の発令権限を認めているこ
とや，さらに進んで国家裁判所によるその執行をも認めていることをあげ
ている。確かに，そのような国々が増えているという傾向について言うこ
とはできようが，先にも指摘したように，発令権限を認めていない立法や
それは認めても執行までは認めない立法も未だに相当数存在する232。しか
も，これは直接には国内立法のことであり，ニューヨーク条約の次元の問
題ではない。ニューヨーク条約との関連で仲裁廷の暫定・保全措置の決定
の執行の可否を問題とした判決はわずか3件しか報告されていない。その
うちのオーストラリア・クィーンズランド州最高裁判決233は否定例である。
また，肯定例であるアメリカの Pubilics事件判決234は，ほかならぬアメリ
カ学説によって，条約の解釈規則を遵守していない，立法資料や他国の国
内判例・学説を参照していない，当該判決で問題となっている仲裁廷の決
定は仲裁判断そのものではなかったかと批判されている235。また，この最
後の批判点と類似して，Polidefkis事件判決236に関しても，そこで問題と
なっていたのは実体的な暫定的請求権に関して判断した仲裁廷の決定では
ないかとの指摘がある237。もっとも，この指摘は当たっていない可能性が
230 Ipsen/Heintschel von Heinegge, Völkerrecht, 6. Aufl. (2014), §12 Rdnr. 2, S. 407.
杉原高嶺『国際法講義〔第2版〕』149頁（2013年）は，事後の慣行は，多国間条約
のときは特定の諸国のものではなく，全締約国の一般的な慣行でなければならない
とする。
231 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 353 f.; Boog, a.a.O. (Fn. 8), S. 146.
232 前述，Ⅱ⑶参照。
233 前述，Ⅲ1参照。
234 前述，Ⅲ2⑴参照。
235 Goldstein, supra note 84, at 179-181.
236 前述，Ⅲ2⑵参照。
237 Boog, a.a.O. (Fn. 8), S. 146 Fn. 938.
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ないわけではない。Publics事件判決や Polidefiks事件判決の引用に係る
FAAに関する幾つかの判決で問題となった仲裁廷の決定に対する同種の
指摘に関しても，同様のことを言いうる238。ただし，もしそうであったと
しても，最後の点以外の Publics事件判決に対する批判は Polidefkis事件
判決にも当てはまる。また，国内法である FAAに関する判決をニューヨ
ーク条約との関係で参照することに対しては，条約の解釈に関するアメリ
カ法や，国際仲裁判断の執行の基準を統一しようとのニューヨーク条約の
目的と調和しないとの批判が妥当する239。幾つかのパリ控訴院判決240に関
しても，ニューヨーク条約の下での執行が問題になった事案に関するもの
ではなく，フランス法の下での仲裁廷の決定が問題になった事案に関する
ものに過ぎないとの指摘が可能である241。
Kohlは，ニューヨーク条約の趣旨と目的を国際商事仲裁を促進し，容
易にするために，外国仲裁判断の承認要件を簡素化することにあるとして
いる。しかし，条約解釈に際しては，その趣旨と目的は条約のテキストそ
れ自体から引き出されなければならず，推測されてはならない242。この観
点からすると，「国際商事仲裁の促進，容易化」という非常に一般的な趣
旨・目的よりも，「外国仲裁判断の承認要件の簡素化」つまり「ジュネー
ヴ条約の若干の要件の廃止による承認・執行の容易化」という目的の方が
重要である243。つまり，「二重の執行認可状の廃止」と「『仲裁廷の適法な
構成の証明』の積極要件から消極要件への転換」である244。ニューヨーク
238 前述，Ⅲ2⑷参照。
239 Goldstein, supra note 84, at 183.
240 前述，Ⅲ3参照。
241 Boog, a.a.O. (Fn. 8), S. 146 Fn. 938.
242 Ipsen/Heintschel von Heinegge, a.a.O. (Fn. 230), §12 Rdnr. 10, 15, S. 410, 412; I.
M. SINCLAIR, THE VIENNNA CONVENTION ON THE LAW OF TREATIES 75 (1975).
243 Cf. VAN DEN BERG, THE NEW YORK CONVENTION OF 1958, at 7 (1981).
244 この間の立法過程における議論の詳細につき，中野・前掲注(29)398頁以下参照。
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条約はこれらの目的を実現したが，決して国際商事仲裁に関する包括的な
条約ではなく，外国仲裁判断の承認・執行にのみ，しかもそれに関連して
問題となりうる事柄の一部のみを規律する条約に過ぎない。ニューヨーク
条約に国際仲裁の促進，容易化のためのより大きな役割を担わせようとす
るのは，過大な期待である245。
趣旨・目的によるニューヨーク条約の拡大解釈は，条約の批准の際に意
識的に引き受けられてはいなかった国際法上の義務をすべての条約当事国
に義務付けることになる。そして，法律の改正により対処しうる国内法の
場合とは異なり，当事国は，脱退の可能性が規定されていない限り，自ら
の意思のみによってはそのような義務から免れることはできない。上記の
拡大解釈は，条約は疑問がある場合には，当事国の主権と行動の自由に対
する制限がなるべく小さくなるように解釈されるべきであるという国際法
の解釈原則246にも矛盾する。国際法上類推解釈はまさにこの理由によって
禁止されるが247，同一のことは拡大解釈についても当てはまらなければな
らないからである248。
⑶ 以上により，既にここでの問題に対する解答は導かれてしまってい
るが，さらに，判例・学説上最も問題とされることの多いニューヨーク条
約Ⅴ条1項⒠の承認・執行の拒絶事由である「当事者に対する拘束性」に
触れておく。
そうすると，既に幾度か指摘したように，ニューヨーク条約の目的（の
1つ）は二重の執行認可状の廃止にあったが，承認・執行の拒絶事由とし
ての拘束性の欠如は，この目的を達成するために，ジュネーブ条約の承
245 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 355; Leitzen, a.a.O. (Fn. 33), S. 164 f.; Boog, a.a.O.(Fn.
8), S. 147.
246 Seidl-Hohenveldern/Stein, Völkerrecht, 10.Aufl. (2000), Rdnr. 342, 344, S. 80; 横
田喜三郎『国際法Ⅱ〔新版〕』444頁（1972年）。
247 Seidl-Hohenveldern/Stein, a.a.O. (Fn. 246), Rdnr. 345, S. 80.
248 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 355; Boog, a.a.O. (Fn. 8), S. 147.
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認・執行の積極要件としての終局性に代えて採用されたものである。しか
し，この文言は種々の立場の妥協として採用されたものであるため，その
意味内容に関してニューヨーク条約の起草にあたった委員の間にさえ何の
意見の一致も見られなかった。そこで，各国の判例・学説上様々な見解が
主張されることとなったが，この点ではまず，拘束的であるか否かが条約
自律的に判断される（「拘束的」の定義は条約により定まっており，仲裁
手続の準拠法上の法状態が条約上の「拘束的」に当てはまるかを問題とす
る）か，そこでそれがなされた国の法によって判断される（当該国の法に
よる執行認可のための要件を具備している必要がある）か争いが生じた249。
しかし，これらの立場のいずれに従うかによって最終的な結論が自動的に
導かれるわけではないが，いずれにしても，仲裁判断に対してなお仲裁廷
または国家裁判所に対する不服申立てが可能であるときは当該仲裁判断は
未だ拘束的ではないと解されている。そして，このことは，仲裁判断の承
認・執行後の変更・取消しにより生ずるであろう大きな混乱の予防という
考慮によっても支えられていると思われる250。消極説は以上のようなこと
を前提とした上で，（上記の不服申立てから非常のそれを除くにしても）
暫定・保全措置の決定の場合には何時でもそれを下した仲裁廷自身による
変更・取消しがありうるから，それは拘束的とは言いえないと考えるので
ある251。
もっとも，積極説が主張するように，暫定・保全措置の決定が効力を有
する限り，妥当期間が限定されているにしても，その決定は当事者に対す
る拘束力を有すると言うことができよう252。この決定に対しては期間の制
249 BESSON (S.), op. cit., note 39, no 598; Kohl, a. a. O. (Fn. 40), S. 176 ff.;
Schwab/Walter, a.a.O. (Fn. 33), Kap. 57 Rdnr. 20; Stein/Jonas/Schlosser, a.a.O. (Fn.
33), Anh. §1061 Rdnr. 125 ff.; 中野・前掲注(29)413頁以下。
250 Leitzen, a.a.O. (Fn. 33), S. 163 f.; 中野・前掲注(29)445頁以下。
251 BESSON (S.), op. cit., note 39, no 599; Leitzen, a.a.O. (Fn. 33), S. 163; Boog, a.a.O.
(Fn. 8), S. 148 f.
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限などに服さずに不服申立てをなしうるが，そのためには新たな事情（新
事実・新証拠）に基づくことが必要である253。このような暫定・保全措置
の決定の法的安定性と，それに対する不服申立て方法が期間の制限には服
するが，新事情を必要としない仲裁判断のそれとでは，両者の間に優劣が
あるとは言い難いであろう。そして，これも幾度か指摘したように，ニュ
ーヨーク条約は仲裁廷の暫定・保全措置を念頭におかずに起草されたもの
である。そうであるとすれば，同条約は特段の取消し事由に基づいてのみ
取り消されうる仲裁判断だけを念頭においているのであって，一度下され
た決定の変更・取消しによる混乱の予防という観点を重視していると見て
よいであろう。それ故，仲裁廷の暫定・保全措置の決定をニューヨーク条
約の意味において拘束的と見ることは困難であろう。拘束性の欠如は，当
該決定を仲裁判断と見ることができないということの徴表となる254。
⑷ クィーンズランド州最高裁判決や Bessonの学説は消極説を根拠付
けるのに大きな功績があったと言える。しかし，Bandelや Boogが言う
ように，それらがあげる論拠にはあまり説得的ではないものも含まれてい
る。
まず，クィーンズランド州最高裁判決255は，ニューヨーク条約Ⅰ条1項
にいう「紛争」という概念から消極説を導くが，これは結論の先取りであ
る。すなわち，それが本案の紛争のみを意味するか，暫定・保全措置をめ
ぐる紛争をも含むものであるかは，その概念自体からは出てこない256。ア
252 たとえば，前注(214)付記箇所の Kojovicの学説を参照。
253 A. YEŞILIMAK, supra note 13, at 201; Krimpenfort, Vorläufige und sichernde
Maßnahmen im schiedsricherlichen Verfahren (2001), S. 110 f.; Westpfahl/Busse,
Vorläufige Maßnahmen durch ein bei Großprojekten vereinbartes ständiges
Schiedsgericht, SchiedsVZ 2006, 27. Leitzen, a.a.O. (Fn. 33), S. 173 f. は，このこと
を指して，暫定・保全措置の決定には制限的な既判力があると言う。
254 Boog, a.a.O. (Fn. 8), S. 149.
255 前述，Ⅲ1⑵⑶参照。
256 前注(174)付記箇所の Boogの学説のほか，BESSON (S.), op. cit., note 39, no 593;
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メリカの諸判決が「残部とは分離しうる，別個の紛争」という基準257に関
しても類似のことを言いうる。すなわち，そのような紛争であることは仲
裁廷の決定がニューヨーク条約の意味での仲裁判断というための必要条件
とは言いうるであろうが258，そうであるからといって，直ちに問題が肯定
されることにはならない。また，ニューヨーク条約Ⅴ条1項⒠・Ⅵ条を援
用しての議論に対しては，Boogの指摘が当てはまる259。
ニューヨーク条約に従った執行認可手続では緊急を要する状況に対処す
るためには遅すぎるという Bessonの批判も説得的とは言えない260。確か
に，暫定・保全措置発令前の相手方の審尋の機会の保障や仲裁合意の有効
性の包括的な再審理の必要は緊急性への対応の障害となりうる。しかし，
このことは国家裁判所による保全処分に関しても同様である。すなわち，
EC司法裁判所は，1980年5月21日判決261において，裁判所の保全処分が
ブリュッセル条約25条の意味における裁判とみなされて他の EC加盟国に
おいて承認・執行されうるためには，相手方の審尋を経て発令されている
Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 347; Leitzen, a.a.O. (Fn. 33), S.158 f. 同判決の狭い解釈は，
ほかの問題（たとえば，和解的仲裁判断，契約の適合と補充に関する判断）との関
連で紛争概念に与えられる広い解釈（Cf. BESSON (S.), op. cit., note 39, no 565; VAN
DEN BERG, supra note 243, at 49-50）とも矛盾する。
257 前述，Ⅲ2，特にその⑸参照。
258 その意味で，Boog（前注(175)付記箇所参照）が，この基準が全く意味を持た
ないというのは，言い過ぎであろう。
259 前注(174)付記箇所。
260 前注(167)(170)付記箇所の Bessonの学説参照。
261 Bernard Danilauler v. SNS Couchet Fréres, Case 125/79, ECLI: EU: C: 1980: 130 =
[1980] ECR 1553. この判決については，vgl. Albrecht, Die EuGVÜ und der
einstweilige Rechtsschutz in England und in der Bundesrepublik Deutschland (1991),
S.155 ff. なお，的場朝子「欧州司法裁判所による保全命令関連判断──ブリュッセ
ル条約24条（規則31条）の解釈」神戸法学雑誌58巻2号116頁以下（2008年），野村
秀敏「ブリュッセル条約24条による仮の処分の命令管轄とその執行可能領域」野村
秀敏＝安達栄司編著『最新 EU民事訴訟法判例研究Ⅰ』307頁注(5)（2013年）に
紹介ないし言及がある。
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必要があると判示した。つまり，これでは緊急性に対処しえないことがあ
りうることになろうが，だからと言ってそのような処分は裁判ではないと
はされていない。執行を認めても緊急性に対処しえないことがあるからと
いって，裁判所の保全処分の命令が裁判ではないとは言えないのと同様に，
仲裁廷の暫定・保全措置の決定が仲裁判断ではないとは言えない262。また，
公序違反という承認・執行の拒絶事由は暫定措置には適合していないとい
う Bessonの指摘263は趣旨不明である264。
仲裁合意によって国家の裁判権が排除されるとするニューヨーク条約Ⅱ
条3項を援用しての議論にも賛成できない。Kohlは，この規定によって
一般の訴訟の裁判権のみならず国家裁判所の保全処分を命ずる権限も排除
されるとしつつ，他方で，そうであるから仲裁廷の暫定・保全措置は仲裁
判断として執行力を有しなければならないとする265。これに対し，Besson
は，この規定によっては国家裁判所の保全処分を命ずる権限は排除されず，
それは執行力を有するから，仲裁廷の暫定・保全措置を仲裁判断とし，執
行力を認める必要はないとする266。つまり，両者は方向性を全く逆にして
いるが，裁判所の保全処分と仲裁廷の暫定・保全措置のうち執行しうるの
はどちらか一方に限られるとの前提に立っているのである。しかしながら，
最近の法発展がこのような前提に立っていないことは，裁判所と仲裁廷の
保全権限の併存を認め（ドイツ民事訴訟法1033条），後者の前提・保全措
置の執行を認める（同法1041条）ドイツ法の態度を見るだけでも明らかで
ある267。
262 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 350.
263 前注(167)付記箇所の Bessonの学説参照。
264 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 351; Boog, a.a.O. (Fn. 8), S.149. 後者は，命ぜられた
措置が公序に違反するならば裁判所は協力を拒絶できるという形で，仲裁廷の暫
定・保全措置への裁判所の協力に際しても，執行公序は役割を演ずると指摘する。
265 前注(129)付記箇所の Kohlの学説参照。
266 前注(160)(169)付記箇所の Bessonの学説参照。
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Bessonが仲裁廷に暫定・保全措置の権限を認めない国内法やその執行
を認めない国内法を有する国は外国仲裁廷の暫定・保全措置の執行を認め
ないであろうから，統一的な法制度の構築という観点からも積極説はとり
えない268というのにも疑問がある。この点，Bandelは，ニューヨーク条
約は多くの点を承認・執行国の判断に委ねているから（たとえば，同条約
Ⅴ条2項⒝は，仲裁適格の有無の判断をその国に委ねている），法統一は
絶対的要請ではないとしている269。しかしながら，明文規定で各国の判断
に委ねている点に関してニューヨーク条約が法統一を諦めているのは当然
であるが，そうでない部分に関してまでこのように言ってしまってよいで
あろうか。むしろ，積極説が適切であるとするならば，上記のような国が
外国仲裁廷の暫定・保全措置の執行を認めないのは条約違反を犯している
のではないかというのは先にも述べたとおりである270。ただ，そのような
解釈は，当事国の主権と行動の自由に対する制限がなるべく小さくなるよ
うに解釈されるべきであるという国際法の解釈原則に矛盾することも先に
指摘したところである271。しかしこれは，法統一のために積極説を諦める
というのとは別次元の問題である。
Ⅵ 結びに代えて──日本法への示唆
⑴ 以上を要するに，仲裁廷の暫定・保全措置はニューヨーク条約上は
仲裁判断とは言えず，それによる承認・執行の対象にはなりえない。また，
この結論は，同条約の体系，特にそのⅤ条1項⒠によって補強される。
267 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 351.
268 前注(171)付記箇所の Bessonの学説参照。
269 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 351.
270 前述，Ⅱ⑶参照。
271 前述，Ⅴ⑵参照。
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それでは，このような結論を導くに至った根拠に鑑みて，わが仲裁法の
解釈論として仲裁廷の暫定・保全措置は執行の対象にならないであろうか。
最後に，この問題を簡単に検討しておきたい272。
⑵ ニューヨーク条約の作成過程では，仲裁廷の暫定・保全措置は意識
されていなかった。これに対し，仲裁法上は，意識的に，仲裁判断（仲裁
36条以下）と暫定・保全措置の決定（仲裁24条）とは区別されている。し
たがって，前者において仲裁判断の概念を拡大して暫定・保全措置の決定
を含めて理解することが困難である以上に，後者においてはそのような理
解はより一層困難である。暫定・保全措置の決定は，仲裁判断ではなく，
「決定｣273の一種ということになる。
しかしながら，暫定・保全措置によって一時的な規律の対象となった紛
争も，当事者間の実体的な法律関係に関する紛争である。そして，実体的
な法律関係に関するものであるという意味において，その紛争の性格は，
終局的な本案の仲裁判断の対象である紛争と異ならない。他方で，前者の
ような紛争を規律する決定に対しても執行力を認めることが好ましいとい
うことには，学説上次第に一致が見られるようになってきていると言って
よいであろう。そうであれば，仲裁法上，仲裁判断の概念の拡大解釈は困
難であるとしても，その承認・執行に関する規定（仲裁45条・46条）を類
推して，仲裁廷の暫定・保全措置の執行を認めるべきではあるまいか。
272 Matsuura, Provisions for the (re)arrangement and strengthened enforceability of
Interim Measures related to Arbitral Proceedings─Proposed Revision of Inter-
national Arbitration Law, Festschrift für Leipold (2009), S. 933 ff. は，仲裁廷による
暫定・保全措置に執行力を与える方向での立法論を展開する。ただし，わが仲裁法
のみならず，全世界に向けての立法論であるようにも見える。
273 本稿において仲裁廷の決定とは，仲裁廷の判断（英語で言えば decisoinであり，
国家裁判所で言えば「裁判」に相当するもの）という程度の意味で用いてきた。こ
れを仲裁廷の判断としなかったのは，正式な仲裁判断（award）との混同を避ける
ためである。これに対し，ここで括弧付きで「決定」というのは，「仲裁判断」と
は区別された意味での仲裁廷の判断の形式としての「決定」という意味である。
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ニューヨーク条約の上で，仲裁判断の拡大解釈や類推解釈が困難であると
した最大の理由は，それが条約であるという点にあった。すなわち，同条
約の趣旨・目的を条約のテキストそれ自体からは引き出すことのできない
国際仲裁の促進・容易化に見ることはできず，また，条約を拡大ないし類
推解釈すれば，そのような解釈を望まない国の主権を侵害するおそれがあ
るという点にあった。しかし，ここで問題とされているのは国内法の解釈
であるから，社会の動向をより広く考慮に入れても差し支えないであろう
し，他国の主権侵害をおそれる必要もない。
もっとも，このように解することには，幾つかの障害が指摘されるかも
しれない。まず，暫定・保全措置の決定に執行力を認めないのが仲裁法の
立法者意思であると指摘されるかもしれない。しかし，仲裁法にその執行
に関する規定が設けられなかったのは，仲裁法の立法作業と同時進行中の
UNCITRAL のモデル法の改正作業の結果を待つためであったに過ぎな
い274。すなわち，模様眺めをしたに過ぎないから，そこに類推解釈を否定
する強い意思まで見る必要はないと思われる。そして，その後，モデル法
には執行力を認める趣旨の規定が挿入されたし，既にその改正法の内容は
相当数の国の国内立法に取り入れられている。モデル法とは関係なしに暫
定・保全措置の執行に関する国内法規定を整備している国も相当数に上
る275。仲裁法の立法当時とは，既に世界の状況は変化しているのである。
また，障害として，ニューヨーク条約Ⅴ条1項⒠の承認・執行の拒絶事
由と実質的に同一であるとされる276「仲裁地が属する国……の法令によれ
ば，仲裁判断が確定していないこと」という承認・執行の拒絶事由（仲裁
45条2項7号・46条8項）もあげられるかもしれない。しかし，暫定・保
全措置の決定であっても，新事情による不服申立ては別として，暫定・保
274 前述，Ⅱ⑴参照。
275 前述，Ⅱ⑵参照。
276 近藤ほか・前掲注(12)260頁参照。
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全措置の手続内での当該決定に対する不服申立てが尽きていれば，それは
確定していると言うことができる。そして，仲裁法は，ニューヨーク条約
とは異なって，暫定・保全措置というものを知っている立法であり，この
決定が遵守されなくともよいとは考えてはいないはずである。そうである
とすれば，仲裁法は，暫定・保全措置の決定が遵守された後に変更・取消
しとなった場合の混乱を織り込み済みの立法と言うことができるであろう。
強制された遵守後の変更・取消しの場合には，任意の遵守後のその場合よ
り，執行措置の変更・取消しが必要となりうる277分だけ混乱は大きいと言
うべきかもしれないが，遵守された決定の結果の巻き戻しという最も重大
な部分に変わりはない。
⑶ ニューヨーク条約との関係で仲裁廷の暫定・保全措置の決定の執行
を認める学説の中には，その決定は仲裁判断の形式で下されていなければ
ならないとする前提に立っているように思えるものがあった278。ただ，本
稿では，仲裁廷の暫定・保全措置はニューヨーク条約上は仲裁判断ではな
いし，それに関する規定の類推適用も受けないとしたから，そのような学
説があると指摘するに留めていた。しかし，仲裁法上は，仲裁廷の暫定・
保全措置の決定は仲裁判断ではないが，承認・執行に関する規定の類推適
用を受けるとした。したがって，その「決定」には「仲裁判断」の形式に
関する規定の類推適用もあるとするのが適当であろう。仲裁廷の暫定・保
全措置の執行を認める明文規定を有するドイツ法上の学説にも同旨のもの
がある279。そこで，それに依拠しつつ，具体的にどの規定が類推されるか
に簡単に触れる。
277 執行措置が現存しない限り，その変更・取消しはありえないから，そのような
ことが常に必要なわけではない。たとえば，金銭の仮払いを命じたような場合であ
る。
278 前注(224)参照。
279 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 68 ff.; Leitzen, a.a.O. (Fn. 33), S. 167 ff.
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仲裁判断は書面に作成しなければならず，そこには仲裁人が署名し（仲
裁廷が合議体である場合には，仲裁廷を構成する仲裁人の過半数が署名し，
かつ，他の仲裁人の署名がないことの理由を記載すれば足りる），理由
（当事者の別段の合意がある場合を除く），作成年月日，仲裁地を記載しな
ければならない。さらに，仲裁判断は，署名のある仲裁判断書の写しを送
付する方法によって，各当事者に通知されなければならない（仲裁39条1
項～3項・5項，ドイツ民事訴訟法1054条1項～4項）。
暫定・保全措置の「決定」であっても，その執行がありうることを前提
とすれば，書面性を要求しなければならない280。また，迅速性・緊急性が
必要な状況であっても，年月日，仲裁地の記載に時間を要するわけではな
いから，それらの記載も要求されてよいであろう。それに対し，理由の必
要性に関しては学説は分かれている281。承認・執行の拒絶事由の判断資料
に供するために理由の記載が要求されるとの立場もあるが，仲裁判断書の
場合でさえ理由記載は当事者の合意によって放棄されうるのだから，これ
は必要説の根拠とはならない。しかし，やはり仲裁判断書の場合と同様に，
当事者の納得を得るためには，理由の記載も要求されるべきであろう。そ
の方が，より任意履行が期待でき，結局，迅速性・緊急性にかなうことも
多くなろう282。迅速性・緊急性の障害となりうるのではないかとの観点か
らは，署名が要求されるかも問題となりうる。確かに，1通の書面を回付
してそれに全員の署名を求めなければならないとするならば，迅速性・緊
急性の観点から問題が生じうるが，たとえば，各仲裁人が暫定・保全措置
280 逆に言うと，執行を前提としない口頭の暫定・保全措置というものもあってよ
いであろう。
281 Leitzen, a.a.O. (Fn. 33), S. 168は否定説である。これは，とりわけ暫定・保全措
置の決定が相手方の予めの審尋なしに発令される場合には，理由付けがなくとも問
題は生じないというが，そもそも相手方の予めの審尋なしのそれが許されるかには
疑問がある。前注(40)参照。
282 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 71.
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の同文の各1部に署名し，それを主任仲裁人が集めるといった柔軟な扱い
を認めることによって処理することを認めれば対応しうるから，やはり署
名の必要を完全に放棄すべきではないであろう283。仲裁判断書の送付に関
する規定も，暫定・保全措置決定書の送付に類推されるべきである。
⑷ 仲裁法3条は，仲裁判断の承認・執行に関する仲裁法45条・46条を
仲裁地が日本国内にある場合に限って適用される規定から除外している。
したがって，仲裁廷の暫定・保全措置が仲裁法45条・46条の類推により承
認・執行の対象となりうるとするとき，このことは外国仲裁廷のそれに関
しても同様に当てはまることになる。
ドイツの通説は，仲裁廷の暫定・保全措置の執行を認めるドイツ民事訴
訟法1041条2項は仲裁地がドイツ国内にある場合にのみ適用になる規定の
例外とされていないにもかかわらず（同法1025条参照），その1041条2項
は外国仲裁廷の暫定・保全措置の執行にも類推適用ないし準用されるとす
る284。そしてその際，理由として内国および外国仲裁廷の暫定・保全措置
の等価性をあげ，以下のように指摘する285。すなわち，外国仲裁廷は，内
国仲裁廷がドイツ語を使用言語としうるのと同様に，ドイツ語を使用言語
とすることができる。その上，内国仲裁廷は，国家裁判所の保全処分に関
するドイツ民事訴訟法916条以下にあげられた暫定・保全措置のカタログ
には拘束されていないから，外国仲裁廷と同様に，ドイツ法には知られて
いない種類の暫定・保全措置を命ずることができる。
このようなドイツでの指摘は，仲裁廷の暫定・保全措置の執行が認めら
れるとの前提に立つとき，わが国においても同様に当てはまることからい
っても，仲裁法45条・46条は，外国仲裁廷の暫定・保全措置の執行につい
283 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 70. Leitzen, a.a.O. (Fn. 33), S. 169は，主任仲裁人以外
の仲裁人の署名は FAXで取り付けるということでも差し支えないとする。
284 前注(33)参照。
285 Bandel, a.a.O. (Fn. 33), S. 368; Giessen, a.a.O. (Fn. 32), S. 162 f.
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ても類推適用されるとしてよい。
⑸ 結論として，以下のことを確定しうる。すなわち，外国仲裁廷の暫
定・保全措置をニューヨーク条約によって執行することはできない。内国
および外国仲裁廷の暫定・保全措置は，仲裁法45条・46条の類推適用によ
り，わが国において執行しうる。
【追記】 本論文後半部分は，「平成27年度専修大学長期国内研究員」としての研究成果
の一部である。
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